
Dispute Settlement 争议解决, 2024, 10(7), 93-99 
Published Online July 2024 in Hans. https://www.hanspub.org/journal/ds 
https://doi.org/10.12677/ds.2024.107334  

文章引用: 乔玉景. 竞价排名中关键词隐性使用的正当性分析[J]. 争议解决, 2024, 10(7): 93-99.  
DOI: 10.12677/ds.2024.107334 

 
 

竞价排名中关键词隐性使用的正当性分析 

乔玉景 

华东政法大学知识产权学院，上海 
 
收稿日期：2024年6月11日；录用日期：2024年7月5日；发布日期：2024年7月16日 

 
 

 
摘  要 

在搜索引擎后台设定关键词使得自己的商品关键词出现在其他搜索页面，这种后台型关键词隐性使用行

为成为互联网时代备受青睐的一种竞争手段。在该行为的定性上，多数说认为不构成商标侵权，但是在

是否构成不正当竞争方面，学界一直争议不断，实务界也有着不同的裁判结果，出现较大的分歧。本文

将从竞价排名关键词隐性使用行为的界定出发，从技术原理和操作机制层面进行分析，认为此种行为不

构成商标性使用，进而不构成商标侵权。其次，此种行为也不符合反不正当竞争法中规定的具体情形和

一般情形的构成要件。最后本文从利益衡量与经济学分析的角度出发，论证关键词隐性使用行为的正当

性。 
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Abstract 
The implicit use of background-type keywords by setting keywords in the background of a search 
engine to make keywords of its products appear on other search pages has become a favored 
competition method in the Internet era. In terms of the nature of the act, most people hold that it 
does not constitute trademark infringement. However, in terms of whether the act constitutes un-
fair competition, the academic world has been having endless disputes and there are also different 
rulings in practice resulting in relatively large differences. This article will start from the defini-
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tion of the act of implicit use of keywords of paid listing, analyze the technical principles and op-
erating mechanisms, and conclude that such act does not constitute trademark use and thus does 
not constitute trademark infringement. Second, such conduct does not meet the constitutive re-
quirements of the specific and general circumstances set forth in the Anti-unfair Competition Law. 
Finally, this article demonstrates the legitimacy of the implicit use of keywords from the perspec-
tive of interest balancing and economic analysis. 
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1. 竞价排名中关键词隐性使用行为 

1.1. 搜索引擎竞价排名推广的运作机制 

竞价排名是一种商业活动，促销商品或服务的企业可以在搜索引擎中选择一些关键字，然后在搜索

引擎后台中进行设定，以此来宣传自己的网站[1]。搜索引擎竞价排名推广(Search Engine Planning)，是指

通过付费手段将企业或产品关键词在搜索引擎中进行展现，并根据客户点击数量向企业或产品收费的一

种推广模式。目前主流的搜索引擎如 Google、百度等都是基于 Robot 的全文搜索引擎，这种搜索原理具

有普遍性和典型性[2]。搜索引擎竞价排名推广的基本模式包括两个部分：关键词竞价和广告投放。关键

词竞价是指通过广告投放工具(如百度、搜狗等)进行关键词的出价，根据出价高低排名靠前；广告投放是

指通过关键词的广告投放工具(如 360 搜索、搜狗搜索等)，将企业或产品信息在搜索结果中进行展现。竞

价排名推广并非是搜索引擎服务商一方操控的结果，也需要推广服务购买者的积极参与。服务购买者在

这个过程中首先需要选取关键词作为投放广告内容的出发点，其次要编辑推广内容，如投放广告的标题、

商品或服务的内容、广告页面详情等等。以“百度”为例，服务购买者与百度公司签订竞价排名推广协

议，购买者通过百度公司提供的管理账号选取关键词并编辑网站推广信息，最终该广告将基于管理账号

的设置出现在特定位置。该项推广结果区别于搜索引擎的自然搜索结果。 

1.2. 竞价排名中关键词隐性使用行为的界定 

在了解了竞价排名推广的含义及运作机制之后，还需要理解关键词的含义及涵盖范围。这里的关键

词多指商业标识，而商业标识指的是在商业活动中具有识别性或者区分性的标识[3]。它不仅涉及注册商

标和未注册商标，而且还包含商品名称、字号和域名等标识。 
在司法实践中，根据被诉侵权人使用关键词的方式不同分为显性使用和隐性使用。关键词显性使用

是指商家在竞价排名过程中，推广链接指向的网站即推广服务购买者自己的网站出现了该关键词，则属

于对关键词的显性使用。以最高院判的“海亮案”1为例，在浏览器网站搜索栏输入“诸暨海亮学校统一

招生热线”等词汇，在搜索结果页面的标题或者网页的内容中含有“海亮”文字字样，但点击链接之后，

显示的网站确是荣怀方的推广网站。这种在搜索结果页面显示对方商家关键词的行为即是对关键词的显

Open Access

 

 

1海亮教育管理集团有限公司、海亮集团有限公司等与浙江荣怀教育集团有限公司、诸暨荣怀学校侵害商标权及不正当竞争纠纷案，

最高人民法院(2022)最高法民再 131 号民事判决书。 
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性使用。相反，关键词隐性使用是指网络服务购买者购买的关键词不体现在搜索结果的页面，仅仅在搜

索引擎的后台被调用。在“海亮案”中，在搜索栏中输入“海亮”等关键词，搜索结果中较为靠前的位

置显示了荣怀方的推广链接，但是该推广链接中并没有“海亮”的字样，并且点击“荣怀方”推广链接

后进入的仍然是荣怀方的网站，该使用方式即是对“海亮”关键词的隐性使用。也有学者将该类使用方

式称之为“后台型竞价排名”[4]。对于显性使用商业标志关键词的行为，法院通常认为在推广链接中使

用他人商标是将他人商标用于广告宣传，具有识别商品来源的作用，属于商标性使用，并且容易导致消

费者对商品或服务来源产生混淆，因此构成商标侵权。同样地，对于在推广链接中使用他人有一定影响

的企业字号、商品名称等作为关键词的行为，可以根据《反不正当竞争法》中的“混淆条款”予以规制。

对于商业标志的显性使用行为在实践中基本上没有太大分歧。但与显性使用关键词不同，隐形使用关键

词的推广链接中并不会出现他人的商标或其他标志，因此很难证明会导致用户产生混淆，在司法实践中

亦存在较大的分歧。笔者认为，对于在竞价排名中的关键词广告隐性使用行为既不构成商标侵权，也不

构成“混淆型”不正当竞争行为，至于是否构成一般不正当竞争行为，应当进行个案分析，不宜笼统的

直接认定为不正当竞争行为。 

2. 关键词隐性使用行为不构成商标侵权 

商标性使用是构成商标侵权的前提条件[5]。没有商标的使用，侵犯商标权的行为也不可能发生[6]。
孔祥俊教授认为，没有在商标意义上对标识进行使用，并不会导致商标侵权[7]。根据《商标法》中商标

使用的相关规定，判断一种行为能否构成商标使用，关键在于它能否起到识别商品或服务来源的作用。对

于竞价排名中关键词隐性使用行为能否识别商品或服务来源，存在较大分歧。有学者认为，竞价排名服务

本质上是一种广告，关键词隐性使用是指利用他人商标作为媒介，让消费者在搜索他人商标的时候，出现

在行为人的网站上，从而形成一种广告宣传，具有来源识别功能，构成对原告商标的商标使用[8]。也有

学者认为，关键词隐性使用只是在搜索引擎后台的技术性使用，不会起到识别商品或者服务来源的作用，

不构成商标性使用[9]。在司法实践中，有法院在判决中产生了分歧。在“汇博”案 2中，法院在判决书中

指出，“被告的行为已经使原告及其提供的人才信息、招聘等相关服务与其注册商标“汇博”之间的特定

联系被削弱，这一商标在商业活动中发挥的区分商品服务来源的识别功能亦被降低，并且提高了相关网络

用户的搜索成本，从实质上损害了聚焦人才公司的注册商标专用权”。在“慧鱼”案 3中，一审法院认为

关键词隐性使用是在搜索引擎后台的内部操作行为，对于消费者来说，无法感知到这一内部行为，因此也

就无法发挥商标的识别来源作用。根据该法院的观点关键词隐性使用是不构成商标性使用的。 
笔者认为，商标性使用不能简单的理解为对商标进行使用。商标性使用需要发挥商标识别来源的作

用，按照商标本身的属性地位发挥作用。但是在关键词隐性使用这一过程中，其他的商标关键词仅仅发

挥一个触发功能，即他人在搜索框中输入该关键词时，会使服务购买者自己的商品信息出现在网页中，

并且该词条信息不包括触发的关键词。此过程利用的仅仅是商标关键词这一外在形式，对商标的使用属

于“内部性使用”或者“后台型使用”，消费者无法感知这一过程，无法发挥商标识别来源的作用。 
商标侵权的构成要件为对该商标进行商标性使用并足以引起消费者混淆，商标性使用要件与消费者

混淆要件有着紧密的联系，而商标性使用是造成消费者混淆的前提。从法律逻辑上讲，“容易导致混淆”

的使用必然是商标性使用[10]。如果商标没有发挥识别来源的功能，那么消费者便不会有产生混淆的可能

性，因此在认定不构成商标性使用后即可认定不构成商标侵权。在此对消费者是否产生混淆就不再进行

讨论了。 

 

 

2重庆聚焦人才服务有限公司诉前锦网络信息技术(上海)有限公司等侵害商标权纠纷案，重庆市第五中级人民法院(2017)渝 05 民初

377 号民事判决书。 
3 费希尔厂有限责任两合公司等诉北京百度网讯科技有限公司等侵犯商标权及不正当竞争纠纷案，北京市第一中级人民法院(2011)
一中民初字第 9416 号判决书。 
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3. 关键词隐性使用行为不构成具体不正当竞争行为 

3.1. 关键词隐性使用行为不构成混淆型不正当竞争 

《反不正当竞争法》共规定了七种反不正当竞争行为，与关键词隐性使用行为相关的是反不正当竞

争法第六条规定的混淆行为和第十二条规定的互联网不正当竞争行为。其中在《反不正当竞争法》第六

条规定的混淆行为中，前三款都明确规定了“使用”要件，并且使用的对象包括商品名称、企业名称、

域名等等，可以认为涵盖了所有的商业标识。根据该条的规定，能够使用该条的第二项要件为产生使人

混淆的后果。那么竞价排名中关键词隐性使用中的“使用”行为是否属于《反不正当竞争法》第六条的

规制范围，该行为是否会产生混淆后果，下文将就这两个方面进行简要分析。 

3.1.1. “使用”的含义与辨析 
《反不正当竞争法》本质上是保护未注册商标的规定[11]。《征求意见稿》第 10 条明确指出，将具

有一定影响力的标志用于商品、商品包装、广告宣传等商业活动中，用以识别商品来源的，应当认定为

《反不正当竞争法》第六条中的“使用”。由此可见，《反不正当竞争法》第六条中的“使用”与《商

标法》中规定的商标性使用含义大致相同，即将商业标识用于商业活动中用以识别商品或者服务来源。

根据上文的分析，关键词隐性使用的行为不属于商标性使用，因此也很难将该行为认定为《反不正当竞

争法》第六条规定的“使用”。 

3.1.2. 是否“导致混淆”的判断 
商标混淆是指行为人擅自使用他人注册商标，使消费者误以为行为人与商标权人间存在特定商标许可

或企业关联等关系，足以使相关公众对商品的来源产生误认。在竞价排名关键词隐性使用中，服务购买者

或者说搜索服务提供者没有将他人的商业标识直接编入推广服务购买者的推广链接。相关公众在搜索某些

商业标识关键词时，搜索页面会同时出现推广服务购买者的推广链接和商业标识权益人的推广链接，二者

往往在搜索结果网页中处于相近的位置，但对于一个具有常识的消费者来说，不会想当然的认为二者具有

特定联系。即便是有部分人由于这样的“暂时联系”而点击进入到其他网页链接，而且产品和服务的提供

者显然是由该商业标记的隐性使用者所产生的，那么用户和商业标记权利人之间的特殊关系就会被完全破

坏。总而言之，一个理智的顾客，即便是出于混淆而进入其他网页链接，也不会做出购买决定。 
综上，关键词隐性使用行为不构成《反不正当竞争法》第六条规定的混淆型不正当竞争。 

3.2. 关键词隐性使用行为不应适用“互联网专条”进行规制 

《反不正当竞争法》经过 2017 年的修订，增设了第十二条即“互联网专条”的内容，以概括、列举、

兜底的方式对于利用技术手段妨碍、破坏其他经营者合法提供的网络产品或者服务正常运行的行为进行

了规制。之所以有学者认为关键词隐性使用行为应当用《反不正当竞争法》互联网专条进行规制，是因

为关键词隐性使用行为通过人为干预自然搜索结果，使得有关商品和服务提供者出现在搜索结果页面或

者提升该权利人在搜索结果页面的排名，由此该商标权人可以获得各国的浏览量，使得本属于其他人的

流量被劫持，因此应当适用《反不正当竞争法》进行规制。但实质上，《反不正当竞争法》第十二条规

制的主体是网络平台经营者利用技术手段干扰其他经营者的行为[12]，关键词隐性使用的行为主体是竞价

排名服务的购买者而非搜索引擎平台，因此竞价排名中关键词隐性使用行为不属于“互联网专条”规制

的不正当竞争行为。 

4. 关键词隐性使用行为不构成一般不正当竞争行为 

《反不正当竞争法》第二条规定了一般不正当竞争行为，即经营者违反了诚实信用原则、扰乱市场
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竞争秩序、损害其他经营者或消费者合法权益的行为。最高人民法院在“海亮案”中改判被告的行为构

成不正当竞争，最高人民法院在该案中试图摈弃商业标识的“混淆理论”，在无具体规则可供适用的情

况下，以涉案行为是否违反了诚实信用原则和公认的商业道德作为判断其是否具有正当性的基础，该判

决也引发了不少的讨论。笔者认为，适用《反不正当竞争法》一般条款也应当有充分的逻辑论证。首先，

《反不正当竞争法》规定的一般行为与具体不正当竞争行为之间既不是程度上的递进关系，也不是平行

关系，更不是兜底关系，而是内涵与外延关系[13]。当认定关键词隐性使用行为不构成混淆型不正当竞争

时，无需大费周章再回到一般条款进行分析判断，否则会使前后结论矛盾。相反，正是因为第二条是原

则性的条款，其适用应当有更为严苛的条件。其次，对于《反不正当竞争法》一般条款中的诚实信用原

则，关键词隐性使用更倾向于市场自由竞争的结果，利用他人商标做关键词进行隐性使用是否构成不正

当竞争，审查重点应当是搜索结果页面上的标识是否清晰，是否会引起消费者的混淆，是否可以将商标

人的链接显示在网页上。当所有步骤都没有问题时，隐藏的关键词使用不但不会破坏市场的正常竞争，

反而能起到促进竞争、提高消费者福利的作用。只有在特殊的例外情形下，隐性使用行为超出了正当性

的边界，才能适用反不正当竞争法进行规制，比如购买大量关键词超出了必要的宣传范围，给消费者带

来检索不便等。除此之外，对一般的关键词隐性使用行为还是应当抱有一种包容、中立的态度去看待。 

5. 关键词隐性使用行为的正当性认定路径 

5.1. 隐性使用行为正当性认定的利益平衡分析路径 

5.1.1. 竞争者利益之衡量 
自由竞争是市场经济的根本准则，市场竞争奉行优胜劣汰的法则。而“自由竞争”和“优胜劣汰”

就意味着可以采取任何正当的手段与竞争者争夺商业机会。商业竞争对手之间采取手段争夺商业机会是

市场经济的常态，这也是市场经济在发展过程中所鼓励和提倡的。关键词服务购买者通过将他人的商业

标识作为关键词来获取更多的呈现机会，当消费者在搜索引擎中触发该关键词时，服务购买者自己的商

品或服务信息就会出现在搜索结果页面之中，为自己的广告赢得跟多的流量。这种在搜索引擎后台设定

关键词的行为是自由竞争下的一种竞争手段。将视线从线上拉回到线下，在日常生活中，我们也能见到

很多商家使用类似的手段来为自己争取更多的交易机会。比如在竞争对手的门店附近开一家同类门店，

当消费者购买某一品牌的美妆产品时赠送同类产品另一个品牌的小样。因此，识别对竞争对手产品有明

显兴趣的消费者并试图改变这些消费者的选择是市场竞争的重要手段之一[14]。 
在笔者检索到的有关关键词隐性使用的案例中，绝大部分判决中的原告均主张被告恶意攀附自身商

标中的商誉，争夺了自己的交易机会。也有法院支持了原告的主张，认为被告在后台设置关键词的行为

增加了吸引用户注意力的可能，潜在增加了自身的交易机会，造成原告交易机会的损失 4。但实际上，交

易几乎并非当然受到保护，尤其是在互联网经济快速发展的今天，各种经济模式层出不穷，市场参与者

采用的竞争手段也有了较大的转变，法律应当为经济模式的创新预留一定的空间，不能仅仅因为经营者

潜在交易机会的流失而当然的给予法律保护。当然不可否认的是，商标权人确实可能因为搜索页面有竞

争对手的广告而减少交易机会，但不能因商标权人交易机会的减少而直接认定其竞争对手的手段具有法

律上的不正当性。首先，交易机会本身并不是一种法定权利，若其受到反不正当竞争法的保护需要证明

竞争对手争夺交易机会的不法性。因此竞争对手完全可以通过正当的手段争夺交易机会，并且交易机会

的获得也不意味着交易的完成，最终达成交易取决于双方合意，权利人要想获得法律救济还需要证明有

实际损害。就关键词隐性使用行为而言，这是一种合法的竞争手段，不具有不正当性。这种交易机会的

 

 

4上海妙克信息科技有限公司与北京未来橙网络科技有限公司其他不正当竞争纠纷案，上海知识产权法院(2020)沪 73 民终 137 号民

事判决书。 
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争夺对所有同行竞争者来所其实是对等的[15]。 

5.1.2. 消费者利益之衡量 
消费者利益在各方主体利益衡量中占有重要地位，一种竞争行为造成经营者利益受损不一定是不正

当竞争行为，而一种竞争行为造成消费者利益受损，这一定是不正当竞争[16]。《反不正当竞争法》将消

费者的合法权益加入一般条款中，意味着消费者的权益也是判断行为是否具有正当性的重要参考因素。

不同于传统的消费模式，在互联网经济下，即使经营者未与消费者达成交易，经营者也有可能从中获利。

比如在搜索引擎服务提供的付费广告经营模式中，消费者每次点击经营者投放的广告链接，搜索引擎服

务提供商都能向关键词广告购买者收取费用。因此互联网经济也被称之为“注意力经济”，在此经济模

式下，消费者的注意力将成为众多经营者争夺的目标[17]。 
从消费者利益角度看，使用他人的商标作为搜索关键词能够降低消费者的搜索成本，获得更多的交

易选择机会。搜索页面中出现的不同的商品或服务提供者往往都是相似或者有竞争关系的，当消费者输

入搜索关键词搜索到其他品牌的广告推广，这给予消费者更多的替代性选择机会，使消费者在对比中选

择更为合适的商品或服务。有学者指出，这种行为将削减商标的识别功能，若消费者认为与搜索关键词

关联的商家与购买服务的商家有某种关联关系，商标所承载的商誉也会受损。但是，竞价排名关键词隐

性使用的特点之一就是广告在网页上显示给网民的广告内容清楚地识别了作为用户的广告商的身份，信

息中没有包括其他的商标或者公司的名字，并且在广告的内容中加入了一些特别的标记，这样它就能和

普通的自然搜索结果相区别。这样一来，消费者对商品来源产生混淆的可能性是极低的。即使消费者点

进网页发现并非是自己要搜索的目标，消费者退出网页再重新回到结果页面搜寻的成本也是可以忽略不

计的。这种很少出现的混淆应当让步于隐性使用能向社会传递多重信息的功能。 

5.1.3. 公共利益之衡量 
反不正当竞争法语境下的公共利益是指维护市场整体秩序的公平与效率，因此在分析市场竞争行为

中的公共利益市，应将其理解为“不受扭曲的竞争”所产生的健康的竞争机制[18]。在互联网经济背景下，

关键词隐性使用的付费广告推广行为给更多的市场主体带来更多的信息展示机会，尤其是对于新兴的中

小企业来讲，很少有消费者在互联网上主动搜索其商标而获得越来越多的关注。但是新兴企业可以通过

关键词隐性使用的方式进入大众视野，有助于其降低推广成本，增加交易机会[19]。但有人认为，这种“搭

便车”的行为天然具有不正当性，但笔者认为，并非所有的“搭便车”行为都具有不正当性，该行为本

质上是中立的，是否构成不正当竞争不应该看该行为是否是“搭便车”行为，而应该具体分析该行为是

否具有不正当性。美国知识产权学者温迪·戈登指出，如果所有的搭便车行为都被视为违法，那么文化

将难以为继，因为学术和科学的发展都必须站在巨人的肩膀上[20]。关键词隐性使用行为能够使消费者了

解到更多的同类型产品，增加选择的机会，同时也能够刺激经营者不断提升自己商品服务质量，带动市

场经济良性竞争，有利于促进经济发展与创新。 

5.2. 隐性使用行为正当性认定的经济学分析路径 

经济学上有个概念叫做“帕累托效率”，这是意大利经济学家帕累托在其《政治经济学原理》一书中

提出的。“帕累托效率”的基本概念是在一个给定的体系状态中，仅当该体系中没有一种可供选择的状态

能使一个人的状况变好而不使别人变坏，这便达到了资源利用的最大化[21]。那么如若在关键词隐性使用

这一过程中能够有“帕累托效率”现象存在，从经济学的角度来讲就是具有正当性的。根据上文对关键词

隐性使用涉及到的主体利益的分析，同业经营者的利益并没有因为其商标或者有一定影响的字号的关键词

被其他商家使用而受到损失，经营者的潜在损失是由于竞争而带来的自然损失，这是市场经济中必然会出
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现的情况。相反，由于自己的商业标识关键词被别人使用，经营者会更加努力使自己的产品质量和品牌更

加专业更有辨识度，这种刺激反而是具有积极意义的，一定程度上达到了经济学意义上的帕累托效率[15]。 

6. 结语 

竞价排名关键词隐性使用中关键词的选择直接影响着消费者的利益，也影响着其他参与市场竞争的

经营者和商标专用权人的权益。在少数消费者因混淆造成的成本与大多数消费者获得较多信息与选择空

间之间、商标权利人潜在交易的减少与提升竞争收益之间，隐性关键词使用所获得的效益远高于其成本。

在这种情况下，从利益均衡的角度出发，这一行为不仅不会对市场竞争秩序产生不利的影响，反而还能

起到促进竞争的作用。不能将此种行为一概而论为侵权行为或者不正当竞争行为。潜在的交易机会并不

是行业垄断，对于我国《反不正当竞争法》没有明确禁止的行为，在找不到更为合适的法律适用条款时，

应对此采取一种宽容的态度[22]，为自由竞争留下充足的空间。 
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